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RESUMEN

El autor analiza el delito de cohecho activo en el 4mbito de la funcién policial bajo
una perspectiva normativa. De esta forma, se busca dar una interpretacién acorde
a las exigencias de la sociedad actual, delimitando cada elemento tipico y sus di-
versas manifestaciones, ademds de explicar la ratio legis de su incriminacién como
una forma especial del delito de cohecho.
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ABSTRACT
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APROXIMACION GENERAL

Dentro del catdlogo de delitos contra la Administracién Publica (Titulo XVIII) se encuentra
ubicado el articulo 398-A en el Capitulo II de nuestro Cédigo Penal que engloba los delitos
cometidos por “Funcionarios Pablicos”.! En especifico, dentro de la secciéon IV titulada como
“Corrupcién de funcionarios” encontramos el delito de “Cohecho activo en el dmbito de la
funcion policial”, el cual contiene la siguiente descripcion tipica:

El que, bajo cualquier modalidad, ofrece, da o promete a un miembro de la Policia
Nacional donativo o cualquier ventaja o beneficio para que realice u omita actos en
violacién de sus obligaciones derivadas de la funcién policial, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de 4 ni mayor de 8 afios.

El que, bajo cualquier modalidad, ofrece, da o promete a un miembro de la Policia Na-
cional donativo o cualquier ventaja o beneficio para que realice u omita actos propios
de la funcién policial, sin faltar a las obligaciones que se derivan de ella, serd reprimido
con pena privativa de libertad no menor de 3 ni mayor de 6 afios.

La regulacién del articulo 398-A no siempre ha mantenido el mismo contenido, ya que ini-
cialmente este articulo establecia la conducta tipica de cohecho activo del abogado: corrup-
cion activa del abogado.” Es a partir del afio 2017 que se incorpora, nuevamente, el articulo
398-A, pero con un contenido distinto,® a saber: Cohecho activo en el dmbito de la funcion
policial. La cuestién que surge, de lo hasta ahora expuesto, es comprender por qué el le-
gislador decidié incorporar de forma auténoma este delito que ya de forma general estaba
siendo abarcado por el delito de cohecho activo genérico* (jel agente policial es también un
funcionario publico!).

1  Los delitos contra la Administracion Publica en nuestro cédigo penal se clasifican formalmente en: a) delitos cometidos por
particulares; b) delitos cometidos por funcionarios pablicos: 1. Abuso a la autoridad, titulos y honores; 2. concusién; 3.
peculado; y 4. corrupcién de funcionarios; y c) delitos contra la administracion de justicia. Para una clasificacién material,
en atencion a las peculiaridades de la realizacién de la conducta: de prevalimiento, desobediencia y aprovechamiento de la
posicién, vid. VILCHEZ CHINCHAYAN, Ronald H. Delitos contra la Administracion Piiblica. Una revision de la parte general y
especial. Una propuesta de reinterpretacion. Lima: Editores del Centro, 2021, pp. 191-215.

2 Delito incorporado por el Articulo 2 del Decreto Ley N° 25489, publicado el 10 mayo 1992, el cual tenia el siguiente
contenido:
“Si en el caso del Articulo 398, el agente del delito de corrupcion de un Juez, Arbitro, Fiscal, Miembro de Tribunal Administrativo,
Auxiliar de Justicia o cualquier otro andlogo, es abogado, la pena serd privativa de libertad no menor de 5 ni mayor de 10 arios e
inhabilitacion conforme a los incisos 4) u 8) del Articulo 36 del Cédigo Penal y con 180 a 365 dias multa.
Cuando el donativo, la promesa o cualquier otra ventaja la hace el abogado a un testigo, perito, traductor o intérprete, la pena serd no
menor de 4 ni mayor de 8 afios e inhabilitacion conforme al inciso 4) del Articulo 36 y con 90 a 120 dias multa” (cursiva agregada).
Posteriormente derogado por el Articulo 4 de la Ley N° 28355, publicado el 06 octubre 2004, el cual lo incorporo como un
parrafo adicional en el articulo 398.

3 Delito incorporado por el Articulo 3 del Decreto Legislativo N° 1351 que modifica el c6digo penal para fortalecer la
“seguridad ciudadana”, publicado el 07 enero 2017. La incorporacién también incluye los delitos de cohecho pasivo propio
e impropio en el ejercicio de la funcién policial y desde entonces no ha existido mayores modificaciones.

4 Elarticulo 397 de nuestro c6digo penal tiene el siguiente contenido:

El que, bajo cualquier modalidad, ofrece, da o promete a un funcionario o servidor piiblico donativo, promesa, ventaja o beneficio para que
realice u omita actos en violacién de sus obligaciones, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis
arios; inhabilitacion, segiin corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36; y, con trescientos sesenta y cinco a setecientos
treinta dias-multa.

El que, bajo cualquier modalidad, ofrece, da o promete donativo, ventaja o beneficio para que el funcionario o servidor piiblico realice
u omita actos propios del cargo o empleo, sin faltar a su obligacién, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni
mayor de cinco afios; inhabilitacién, segiin corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36; y, con trescientos sesenta y cinco
a setecientos treinta dias-multa. (cursiva agregada).
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Al respecto, la exposicién de motivos es un punto de partida® para comprender la justificacion
politico-criminal de criminalizacién de este comportamiento.® Asi, en el apartado 6* que
abarca la “Censura Penal de la Corrupcién” se aborda como segundo punto el problema de
la “Corrupcién Policial”. A modo de sintesis, se exponen los siguientes argumentos de la
exposicién de motivos:

¢ La criminalizacién auténoma de la corrupcién de los agentes policiales se centra en los
casos de soborno u otras conductas que atentan contra su deber funcionarial.

* La pena operativizada contribuird a la prevencién de conductas ilicitas del cuerpo
policial.

* Las cifras de la corrupcién policial destacan que, por ejemplo, en el afio 2015 fueron 34
los casos de flagrancia de dicho fenémeno, de modo que, se evidencia una muestra su-
perior a diferencia de los casos usuales de corrupcién publica de los funcionarios del
Ministerio Publico y el Poder Judicial.

¢ El rol de la Policfa Nacional es sustancial debido a su condicién especial. Estos son la
imagen representativa de la ley, el orden y la seguridad en beneficio de la colectividad,
por ello, su conducta contraria es socialmente reprochable.

De lo expuesto, resultan cuestionables los argumentos presentados para regular de forma
auténoma este delito.” Especificamente es rechazable el dato estadistico para fundamentar
la necesidad de criminalizacién de comportamientos.® Por el contrario, los resultados esta-
disticos son un indicio que se deben tomar en cuenta junto con otros factores mds a valorar.
Consideramos que el quid del asunto radica en la posicién especial del funcionario policial
quien, en tanto obligado institucional, desarrolla su actividad policial en una relacién muy
dindmica con diferentes ciudadanos. En atencién a ello, en la constante interacciéon que existe
entre funcionario policial y ciudadania es que podria explicarse la necesidad de positiviza-
cién de unas expectativas sociales que la estructura social exige.” Asf pues, lo acertado de la
exposicién de motivos es resaltar el rol de la Policia Nacional para la configuracién social, de
modo que, la regulacién de este delito, que, si bien es cierto esta abarcado de forma genérica
por el delito de cohecho, logra contextualizar el &mbito de interaccién social y las reglas de
juego entre el funcionario policial y los ciudadanos. En efecto, la norma es un criterio funda-
mental de todo mundo social, y no meramente individual, que sirve de vehiculo orientador
de las relaciones entre ciudadanos,' por ello, la tipificacién auténoma del delito de cohecho
en el &mbito de la funcién policial cumple la tarea de orientar conductas en el mundo social,
a saber: tanto del funcionario policial como del ciudadano en la relacién de interaccién que

5  Cuando se estudia la parte especial del derecho penal, esta no puede limitarse a realizar una interpretacién como realizacién
de la voluntad legislador, ni mucho menos a reducirlo a una exegesis del texto de la ley, por el contrario, es necesario dar
justificacion a la ratio legis de cada delito de la parte especial en atencién a la justificacién de la pena o, con otras palabras,
la parte especial se ocupa, también, de la cuestion fundamental del derecho penal, a saber: ;Por qué es permisible penar?,
vid. KUBICIEL, Michael. La ciencia de la parte especial del derecho penal. Buenos Aires: Editores del Sur, 2021, p. 177.

6  Exposicién de Motivos, descargada de la pagina web del Congreso de la Reptblica con fecha 13 de enero de 2017.
Recuperado de: http:/ /spij.minjus.gob.pe/Graficos/Peru/2017/Enero/ 07/ EXP-DL-1351.pdf.

De la idea de prevencién nos ocuparemos al abordar la cuestién del “bien juridico penalmente protegido” en este delito.
Igualmente rechaza el argumento estadistico, pero en el &mbito de la violencia contra la mujer POLAINO-ORTS, M. y UGAZ
HEUDEBERT, J. Feminicidio y discriminacion positiva en Derecho penal. Lima: Ara Editores, 2012, p. 24.

9  Fundamental, POLAINO-ORTS, Miguel. Lo verdadero y lo falso del Derecho penal del enemigo. Lima: Grijley, 2009, p. 259.

10 Fundamental, POLAINO NAVARRETE, Miguel. Instituciones de Derecho Penal. Parte general. Lima: Grijley, 2005, p. 142,
precisando que la norma se configura por: 1) la posibilidad de infraccién; 2) ser medio orientador de conductas; y 3) asegura
expectativas sociales.
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surge entre ambos. De ahi que, “la necesidad de aprobacion de una norma se produce desde
el momento en que surge la necesidad de reglar un determinado sector social”."

En cuanto a la ubicacién del delito de cohecho activo en el dmbito de la funcién policial,
como se dijo, se encuentra dentro de la seccién IV, “Corrupcion de Funcionarios”, junto con
otras figuras tipicas, ademds de las otras modalidades de cohecho: negociacién incompa-
tible (art. 399), tréfico de influencias (art. 400) y enriquecimiento ilicito (art. 401). A su vez,
este delito se complementa con el articulo 398-B, “Inhabilitacion”, el cual precisa que, si se
corrompe a un miembro de la Policia Nacional encargado de la funcion de trdnsito o sequridad
vial, se impondrd la inhabilitacién en la cancelacién o incapacidad definitiva, segtn el caso,
para la obtencién de la autorizacién para conducir.

Que este tipo penal este catalogado como un delito de corrupcion de funcionarios impli-
ca que es necesario aproximarnos al concepto de “corrupcién”.'? El significado de corrup-
cién es muy amplio,” multifuncional y polisémico,"* sin embargo, el denominador comiin
en todas las acepciones radica en: la perdida de cualidad, la desnaturalizacion o deterioro, el rom-
pimiento de un equilibrio que mantiene la entidad.” Contextualizando el concepto, esto es, no
entendiendo la corrupcién de forma aislada, sino en el &mbito piiblico, podemos precisar que
la corrupcién consiste en la utilizacién indebida o ilicita de las funciones publicas'® (que se
derivan del Estado), en provecho de sus gestores'” o, en otras palabras, un deterioro de las
instituciones publicas (funcionamiento irregular), de modo que, se vuelve incapaz de res-
ponder a las exigencias sociales.'® En ese sentido, cuando se hace referencia a la “corrupcion
de funcionarios” debemos tener en cuenta dos puntos clave, a saber: 1) al funcionario que os-
tenta una posicién diferenciada del resto de ciudadanos, por la atribucion de derechos y de-
beres especificos en atencién a la parcela social que le corresponde administrar tiinicamente
a €l (cuota de poder) en interés de la colectividad; y 2) la superposicion de intereses ajenos a
la colectividad, y en definitiva a la funcién que se le ha designado, deteriorando los valores
que fundamentan las atribuciones del sujeto. A modo de sintesis: toda corrupcién publica
implica necesariamente un rompimiento con el ordenamiento juridico y con los valores que

11 POLAINO-ORTS, Miguel. Lo verdadero y lo falso del Derecho penal del enemigo. Lima: Grijley, 2009, p. 258.

12 Pese alas diversas aplicaciones que rebasan el marco juridico del concepto, aqui se utiliza como “soborno, cohecho”, en el
contexto de la administracién publica.

13 ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la Administracién Piiblica en el Cédigo Penal peruano. Lima: Palestra, 2003, p.
410.

14 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracion Piuiblica. Lima: Gaceta Juridica, Tomo 11, 2021, p. 7. CASTRO
CUENCA, Carlos G. “Anélisis criminolégico y politico criminal de la corrupcién”. En MARTINEZ HUAMAN, Ratl E.
La corrupcion. Criminologia, derecho penal parte general y especial, compliance, procesal penal y ejecucion penal. Lima: Editores
del centro, 2020, p. 46, quien sostiene: “Hoy en dia, se ha sefialado que la corrupcién proviene de factores econémicos,
institucionales, politicos, sociales e histéricos y que tiene manifestaciones de indole privada, publica y social, motivo por
el que se ha estudiado desde la sociologia, la psicologia, la criminologia, la ética y el derecho, lo que ha dificultado la
elaboracién de un concepto unitario de corrupcién”.

15 Ibid., p. 8. Similar, PENA CABRERA, Alonso. Delitos contra la administracién piiblica. Lima: Lex & luris, 2021, p. 546.

16 En contra de un concepto social de corrupcién por ser insuficiente para una aplicaciéon juridico-penal, KUBICIEL, Michael.
“Corrupcion y compliance en el derecho penal aleman”. En KUBICIEL, M., CARRION, A. Corrupcidn, compliance y
responsabilidad penal de la empresa. Un andlisis comparado. Lima: Editores del Centro, 2020, p. 16, quien sostiene: “Por un lado,
el poder publico o privado también puede ser utilizado para beneficios privados de tal manera que, de acuerdo al Derecho
aleman, no pueda calificar como corrupcién: podria pensarse, por ejemplo, el caso del directivo que obliga al subordinado
a actuar. Aqui, segtin el ordenamiento aleman, resulta relevante el delito de coaccion (§ 240 StGB), que abarca de manera
reconocida un delito contra la libertad de la persona y ningtin hecho corrupto. Ademads, el concepto mencionado inicialmente
deja abierta la cuestion de los parametros diferenciadores entre un indebido ejercicio del poder y un ejercicio permisible de
la funcién asignada a un rol social o profesional”.

17 Asi, la definicion 4" de la Real Academia de la Lengua Espafiola. Recuperado de: https://dle.rae.es/corrupci’%C3 %B3n.

18  Asi, ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la Administracion Priblica en el Cédigo Penal peruano. Lima: Palestra, 2003,
p. 410.
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la sustentan desde la perspectiva del interés general,’® en definitiva, la defraudacion de una
institucion social: El Estado.”

Con relacién al delito analizado, la corrupcién se denomina cohecho solo cuando se pre-
senta en las esferas de competencia de los funcionarios y servidores ptublicos, por ello el
cohecho es una de las formas de corrupcién, que hace referencia cuando un funcionario pua-
blico defrauda el correcto funcionamiento de la administracién ptblica y de la imparciali-
dad como condiciones fundamentales de sus actos.” Indistintamente, se usa el término “so-
borno” para aludir al cohecho, sin embargo, pese a que ambas figuras estan relacionadas, la
primera, el “soborno”, se centra en la conducta de un sujeto que trata de corromper al fun-
cionario publico,” el cual se asemeja a la figura delictiva del cohecho activo. En materia penal
el término cohecho hace referencia tanto al comportamiento de corrupcién del funcionario o
del particular, ambas fuentes generadoras de corrupcién.

Asimismo, la figura de “cohecho” como una de las modalidades estructurales de la co-
rrupcién delictiva dentro de nuestro Cédigo Penal, tiene diversas figuras tipicas: a) cohecho
pasivo propio (art. 393); b) cohecho pasivo impropio (art. 394); c) cohecho pasivo especifico
(art. 395); d) cohecho pasivo propio en el ejercicio de la funcién policial (art. 395-A); e) cohe-
cho pasivo impropio en el ejercicio de la funcién policial (art. 395-B); cohecho activo genérico
(art. 397); f) cohecho activo especifico (art. 398); g) cohecho activo en el ejercicio de la funcién
policial (art. 398-A), etc. Lo esencial es entender que, en el cohecho pasivo el centro de aten-
cién de la norma penal es la conducta del funcionario ptblico, mientras que en el cohecho
activo es la conducta de un sujeto indeterminado que trata de corromper al funcionario. De
esta forma, el nicleo central de los delitos de cohecho es la compra-venta (o su intento) de la
funcion piiblica.** De esta manera, la tipologia del cohecho de nuestra regulacién positiva es
reflejo de la multiplicidad de corrupciones y sobornos que se configuran en el mundo fun-
cionarial, alrededor de la esfera de abuso del poder y prevalimiento del cargo y del disfrute
de la causa publica al servicio de enriquecimientos privados.”® En su modalidad de cohecho
activo se centrard el andlisis dogmatico del delito regulado en el articulo 398-A.

Finalmente, respecto a las caracteristicas del cohecho activo, se debe sefialar que puede
evidenciarse su naturaleza unilateral® y bilateral” en atencién a la conducta tipica que se

19 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracion Piiblica. Lima: Gaceta Juridica, Tomo 1II, 2021, p. 16.

20 Coincide con nuestra perspectiva, KUBICIEL, Michael. “Corrupcién y compliance en el derecho penal aleméan”. En
KUBICIEL, M., CARRION, A. Corrupcion, compliance y responsabilidad penal de la empresa. Un andlisis comparado. Lima: Editores
del Centro, 2020, p. 20, quien acertadamente afirma: “La protecciéon de una institucién contra la suspensién corrupta de
sus reglas basicas es el objetivo comtn y -tanto desde el punto de vista constitucional como penal- permisible de todos los
tipos penales que abarcan la corrupcién. Una de las reglas fundamentales de cualquier institucién es que las acciones de
sus miembros se lleven a cabo en los canales abiertos por la institucion solo si no estan asociadas con beneficios que son
inadmisibles bajo las reglas en y para la institucién (...) Por lo tanto, la corrupcién implica un “intercambio impropio” de
ventajas, por un lado, y una accién dentro de la institucién, por el otro. (...) Més bien, la tipicidad de un comportamiento
depende de si el otorgamiento o aceptacién de una ventaja de la institucién es ajena, esto es, ilegal”.

21 TIbid, p.17.

22  En esa misma direccién, ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracion Publica. Lima: Gaceta Juridica, Tomo II,
2021, p. 17. También, PENA CABRERA, Alonso. Delitos contra la administracion ptiblica. Lima: Lex & luris, 2021, p. 546.

23  ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracion Piiblica. Lima: Gaceta Juridica, Tomo II, 2021, p. 18.

24  ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la Administracion Piiblica en el Codigo Penal peruano. Lima: Palestra, 2003, p.
410.

25  Asi, POLAINO NAVARRETE, Miguel, “Delito de Cohecho. Reflexiones sobre su regulaciéon en Espafia tras la reforma
de 2010”. En JAKOBS, G., POLAINO NAVARRETE, M., POLAINO-ORTS, M., CARO JOHN, J., GARCIA CAVERO, P.,
GERMANY, J. Legitimacion del Derecho Penal. Lima: Ara Editores, 2012, p. 155.

26  Sobre ello, PENA CABRERA, Alonso. Delitos contra la administracién publica. Lima: Lex & luris, 2021, p. 547.
27  ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la Administracion Piiblica en el Cddigo Penal peruano. Lima: Palestra, 2003, p.
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realice (solicita; y dar o prometer, respectivamente). Lo que sf es necesario para su configu-
racién es la concurrencia del funcionario policial y un sujeto que trate o logre corromper al
funcionario, sanciondndose cada conducta de forma independiente. Esto tltimo, lleva a un
sector de la doctrina entender que es un delito de “participacion necesaria”,® “plurisubjeti-
vo”? o de “encuentro”.® Al respecto, debe mencionarse que el legislador ha decidido tipi-
ficar de forma auténoma una conducta de participacion de emprendimiento® en donde se
exige solamente la concurrencia de otro interviniente (funcionario), de modo que, se puede
manifestar de forma unilateral o bilateral’* responsabilizando a cada uno de forma independien-
te en atencidén a su propio comportamiento. Asi las cosas, de la estructura tipica de este deli-
to se puede sostener que es la de una induccion o instigacion (incluyendo la tentativa puni-
ble), por consiguiente, para determinar la conducta relevante (solicitar, dar u ofrecer) de este
delito es necesario que se cumplan los requisitos generales de la figura de la instigacién®: 1)
elemento objetivo; 2) elemento subjetivo; y 3) elemento final.

EL BIEN JURIDICO PENALMENTE PROTEGIDO: ;FICCION?

Para comprender la lesividad de este comportamiento, debemos hacer referencia al bien ju-
ridico que se protege en este delito. Este andlisis no puede centrarse tinicamente en el delito
de cohecho activo, sino que es necesario comprender lo que realmente se protege con los
delitos de cohecho en general. Por lo tanto, a continuacién, expondremos los argumentos de
la doctrina en la comprensién del bien juridico penalmente protegido.

1. ;IMPARCIALIDAD, LEGALIDAD Y CORRECTO FUNCIONAMIENTO?

Abanto Vdsquez precisa que el bien juridico afectado en todo delito contra la Administra-
cién Publica es y debe ser “el funcionamiento de la Administracién Piblica”,** mientras que
el objeto del bien juridico directamente atacado o bien juridico especifico depende de cada
figura delictiva. En el cohecho propio se afecta la legalidad e imparcialidad en el desempefio
funcionarial y en el cohecho impropio la imparcialidad en el desemperfio de funciones que ad-
miten un poder discrecional o el peligro para la imparcialidad; mientras que en el cohecho

409. También, MONTOYA VIVANCO, Yvan. Manual de delitos contra la administracion piiblica. Lima: IDEHPUCP, 2015, p. 95.

Consideramos que la discusién sobre la naturaleza unilateral o bilateral ensombrece las cosas en vez de aclararlas.

28 MONTOYA VIVANCO, Yvan. Manual de delitos contra la administracién piiblica. Lima: IDEHPUCP, 2015, p. 95.

29 PENA CABRERA, Alonso. Delitos contra la administracién publica. Lima: Lex & Iuris, 2021, p. 546.

30 REATEGUI SANCHEZ, James. Delitos contra la Administracién Piiblica en el Cédigo Penal. Lima: Jurista Editores, 2017, p.
808. También, VILCHEZ CHINCHAYAN, Ronald H. Delitos contra la Administracion Piiblica. Una revisién de la parte general
y especial. Una propuesta de reinterpretacion. Lima: Editores del Centro, 2021, p. 385.

31 Pionero en esta idea, POLAINO NAVARRETE, Miguel. “;Dolo genérico versus dolo especifico? Reflexiones criticas sobre
la relacién entre el dolo y los elementos subjetivos del injusto”. EL mismo. Instituciones de Derecho Penal. Parte General.
Lima: Grijley, 2005, p. 296, quien sostiene: “Estos supuestos delictivos se caracterizan por constituir tipos de consumacién
alternativa en relacién con el propio iter criminis, estimdndose alcanzado el grado perfecto de la ejecucion, tanto cuando se
produce consumacioén real, como cuando artificialmente se determina ésta por sélo haberse dado comienzo a la ejecucién,
o efectuado todos los actos ejecutivos sin llegar a producir el resultado propio de la consumacién genuina”.

32  En esta misma linea, VILCHEZ CHINCHAYAN, Ronald H. Delitos contra la Administracion Piblica. Una revisién de la parte
general y especial. Una propuesta de reinterpretacion. Lima: Editores del Centro, 2021, p. 384. También, ROJAS VARGAS, Fidel.
Delitos contra la Administracion Piiblica. Lima: Gaceta Juridica, Tomo 11, 2021, p. 55.

33  GARCIA CAVERGO, Percy. Derecho penal. Parte General. Lima: Ideas, 2019, pp. 774-780.

34 ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la Administracion Piiblica en el Cédigo Penal peruano. Lima: Palestra, 2003, p.
420.
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activo se protege la imparcialidad y el ejercicio regular de la actividad funcionarial® De forma
similar, Montoya Vivanco distinguiendo los bienes juridicos especificos en cada modalidad
de cohecho, sefiala que la “imparcialidad del ejercicio de la funcién puablica” y “la gratuidad
o no venalidad de la funcién ptblica”* son los bienes especificos que se protegen en el deli-
to de cohecho pasivo propio y cohecho activo propio; y cohecho pasivo impropio y cohecho
activo impropio, respectivamente.

Fidel Vargas sefiala que el interés o valor esencial a tutelar normativamente es “la im-
parcialidad del sujeto ptiblico”.¥ Esta imparcialidad es la condicién esencial de la actividad del
funcionario y supone que en el desarrollo de su actividad funcionarial debe actuar con neu-
tralidad y objetividad. Tanto en el delito de cohecho pasivo como activo se protege la impar-
cialidad pues siempre estd en juego el ejercicio de actos funcionariales libre de presiones o
elementos anémalos que interfieran en su normal desenvolvimiento.

De forma similar, sostiene Reategui Sdnchez que el bien juridico es la “imparcialidad de
la actuacién administrativa”® que se evidencia en el cumplimiento del deber de objetividad
o indiferencia, y el deber de distribuir beneficios a favor de la colectividad. En cuanto al de-
lito de cohecho activo, especificamente se protege el ejercicio regular de las funciones ptublicas
contra actos de sujetos que intentar corromper a los funcionarios ptblicos.

Por su parte, Pefia Cabrera, considera que el bien juridico tutelado ha de corresponderse
con los conceptos elementales que guian la Administraciéon Publica, tales como la imparcia-
lidad, objetividad y estricta legalidad, que son baluartes esenciales de toda la funcién publi-
ca.* Ademds, precisa que es problemético fundamentar ese mismo bien juridico en el cohe-
cho impropio debido a que en esta modalidad el funcionario cumple con sus funciones, en
consecuencia, la criminalizacién de esta modalidad es puramente politico-criminal y resulta
incompatible con la idea material de injusto,* de ahi que, no se pueda fundamentar en todas
las figuras delictivas de cohecho un mismo bien juridico. También la jurisprudencia se ha
pronunciado al respecto en la Apelacién NCPP 03-2015, San Martin (£.j. 12)* sefialando que:

“el bien juridico especifico tutelado estd dirigido a preservar la regularidad e imparcia-
lidad en la correcta administracién de justicia en los dmbitos jurisdiccional y adminis-
trativo, asi como los criterios de objetividad que rigen igualmente en dichos dmbitos
de ejercicio publico”.

De todo lo expuesto, resulta cuestionable que la doctrina tenga una visién estdtica*’ del bien
juridico en los delitos contra la Administracién de Publica y, en particular, en los delitos de

35 Ibid., pp. 422-421

36 MONTOYA VIVANCO, Yvan. Manual de delitos contra la administracién piiblica. Lima: IDEHPUCP, 2015, p. 100.

37 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracion Piiblica. Lima: Gaceta Juridica, Tomo II, 2021, p. 53.

38 REATEGUISANCHEZ, James. Delitos contra la Administracién Piiblica en el Codigo Penal. Lima: Jurista Editores, 2017, p. 810.
39 PENA CABRERA, Alonso. Delitos contra la administracion piiblica. Lima: Lex & Iuris, 2021, p. 571.

40  Ibid.

41  Sala Penal Permanente: Recurso de Apelacién NCPP N° 03-2015-San Martin, fundamento juridico 12.

42 Ya Welzel se mostraba en contra, y sostenia que la teorfa de la lesién del bien juridico, envuelta por el dogma causal, reduce
el concepto del delito a la lesién “externa” de un bien juridico, lo cual desconoceria la semantica de la configuracion social,
esto es, desconoceria la realidad social del derecho. Asi pues, sostenia Welzel que: “sin que los bienes juridicos se expongan, es
imposible que se desarrolle la vida social; solo una concepcién de la realidad como “mundo museal muerto” puede partir de una vision
estdtica de los bienes juridicos. En la vida social habitual, todos estin permanentemente expuestos a que se pongan en peligro y se
daiien sus bienes juridicos, sin que ello tenga relevancia juridico-penal alguna” (cursivas agregadas), vid., FRISCH, W., JAKOBS,
G., KUBICIEL, M., PAWLIK, M., STUCKENBERG, C. (eds.). Lo vivo y lo muerto en la teoria del delito de Hans Welzel. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2022, p. 130.
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“Corrupcién de Funcionarios”; reduciendo el ambito de lesividad del comportamiento a
la lesion externa de un bien juridico existente. Si lo que se protege es la “imparcialidad” y
“legalidad” no se entiende por qué el Derecho Penal no interviene cuando, por ejemplo,
un funcionario policial prescinde del conducto regular para formular cualquier solicitud o
reclamo;® llega con retraso a la ceremonia que se le ha designado por preferir ver el pe-
riédico cerca al trabajo;** o no cumple o altera las ordenes impartidas,* es evidente que en
estos supuestos, y en muchos otro mds, se evidencia la no imparcialidad del funcionario,
pero el Derecho Penal no interviene. Esta perspectiva de la doctrina cldsica pasa por alto
dos cuestiones, a saber: 1) el aspecto social y la relevancia del Estado, en tanto una institu-
cion elemental para la sociedad; y 2) el funcionario publico, sujeto especial revestido de una
cualidad fundante a quien se le encomienda una competencia especifica® en representacién
de la ciudadania. A su vez, ordenar el Derecho Penal en funcién de un esquema tan sencillo
como lo es la idea de “proteger bienes existentes” resulta insuficiente,” pues los bienes tam-
bién requieren ciertas condiciones de supervivencia (no se puede entender un bien de forma
aislada, vagando por la sociedad) sin las cuales no pueden ser usados, por ello, es necesario
proteger dichas condiciones de subsistencia. Asi, solo en un Estado con una administracién de
justicia segura podréd existir propiedad segura, ello implica proteger también a la adminis-
tracién de justicia frente a los cohechos, prevaricaciones, etc., pero cuando el funcionario
publico comete un cohecho no ha lesionado un bien existente en perfeccién e independiente
de él: “Correcto Funcionamiento Administraciéon Ptblica”, sino que no ha generado aquella
correcta administracion piiblica que debe existir,* esto es, no lo ha puesto en funcionamien-
to. Veamos a detalle, este cambio de perspectiva.

2. INSTITUCIONES SOCIALES Y DEBERES POSITIVOS

La tesis de la proteccién de los bienes juridicos, esto es, que una persona encarnada en sus
bienes es protegida frente a los ataques de otras personas en tanto exige una pretensién ge-
neral al ordenamiento juridico de respeto,* se muestra insuficiente para explicar todo come-
tido del Derecho Penal. En efecto, teniendo en cuenta la actual configuracién de la sociedad,
el Derecho Penal ha de garantizar la institucién negativa neminem laede (jno lesiones mis de-
rechos!) al menos en sus puntos fundamentales,* de esta forma se posibilita una conduccién
vital autodeterminada, lo cual constituye un proyecto sumamente rico en sus presupues-
tos.” Sin embargo, el sistema de deberes de respeto no cubre todos esos presupuestos para

43 Infraccion Leve N° 16, Tabla de Infracciones y sanciones de la Ley 30714, “Ley que regula el Régimen Disciplinario de la
Policia Nacional del Pera”.

44  Infraccion Leve N° 18, Tabla de Infracciones y sanciones de la Ley 30714, “Ley que regula el Régimen Disciplinario de la
Policia Nacional del Pera”.

45  Infraccién Leve N° 26, Tabla de Infracciones y sanciones de la Ley 30714, “Ley que regula el Régimen Disciplinario de la
Policia Nacional del Pera”.

46 Asi, POLAINO-ORTS, Miguel. “Delitos contra la administracién de justicia. Una introduccién a la regulacién de algunas
figuras en el Cédigo Penal espafiol”, en Revista del Poder Judicial, Vol. 6, Nam. 6/7, 2011, p. 2. DOI: https:/ /doi.org/10.35292

ropj.v6i6/7.210.
47 JAKOBS, G. “;Qué protege el derecho penal: bienes juridicos o la vigencia de la norma?”. En MONTEALEGRE LYNETT,
Eduardo (coord.). Libro Homenaje a Giinter Jakobs. El funcionalismo en Derecho penal. Bogota: Externado Colombia, 2003, p. 43.

48  Ibid.

49  1Ibid, p 42.

50 Fundamental, SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier. Delitos de infraccion de deber y participacion delictiva. Madrid:
Marcial Pons, 2002, p. 93.

51 PAWLIK, Michael. Ciudadania y Derecho penal. Fundamentos de la teoria de la pena y del delito en un Estado de libertades. Barcelona:
Atelier, 2016, p. 94.
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poder garantizar la realidad de la libertad personal, por ello, es necesario “proteger”- si se
quiere mantener la terminologifa tradicional- determinadas condiciones de mantenimientos
sin las cuales los bienes juridicos (vida, salud, libertad, etc.) carecen de valor: la vida o la
salud s6lo pueden conservarse si existen centros hospitalarios- que son posibles gracias a la
Municipalidades- y también una policia que los proteja frente a agresiones ilegitimas.™

El Derecho Penal debe ocuparse en, sentido amplio, de la creacién y preservacion de bie-
nes juridicos, esto es, situaciones positivamente valoradas.>® Por un lado, lo hace garantizando
la relacién juridica negativa esencial de toda interaccién minima en sociedad: deber negati-
vo entre las personas. Por otro lado, una segunda forma de ocuparse es mediante la tutela de
un bien vulnerado o incluso estableciendo un bien*: deber positivo de fomento o mejora. En
ese sentido, el juez debe decidir el litigio de forma neutral, el comandante debe impedir los
delitos de sus subordinados, el padre debe curar a su hijo de la enfermedad pese que él no lo
ha causado, etc. Y para que estos deberes positivos existan, es necesario una institucion con
capacidad para cumplirlos: la paternidad; la Administracion Publica, de justicia, en definiti-
va, el Estado. De ahi que, la idea proteger bienes juridicos ante su lesién resulta insuficiente
en el 4mbito de deberes positivos, ya que, no puede comprenderse la funcién del Derecho
Penal como si siempre estuviese dirigida a la proteccién de bienes existentes, al contrario, en
el &mbito de los deberes positivos los bienes deben ser producidos o constituirse, en definiti-
va, «las instituciones deben ponerse en funcionamiento, esto es, establecerse».”

El Estado, es una de esas instituciones sociales que posibilita la realidad de la libertad per-
sonal, o mejor decir, la realidad del derecho. Asi pues, el objeto de las relaciones de garantia
institucionales estd constituido por las condiciones estructurales de una institucionalizacién
social del derecho, lo cual no puede garantizarse mediante la organizaciéon descentralizada
entre personas.* La institucionalizacién social del derecho es posible por los presupuestos de
una vigencia organizada del ordenamiento juridico, esto es, requisito de todo ordenamiento juri-
dico es garantizar la seguridad exterior e interior. Esta tiltima, la seguridad interior, incluye
el establecimiento de procedimientos y organizaciones, en cuanto infraestructuras basadas
en el poder, para el efectivo cumplimiento del ordenamiento juridico,” por ello, los titulares
estatales de esta infraestructura de una vigencia organizada del ordenamiento juridico ac-
tdan en el marco de relaciones institucionales de garantfa: la policia en tanto garante de pro-
teccién y prevencion de delitos, los jueces y funcionarios al servicio de la administracién de
justicia en tanto garantes de la decisién con autoridad justa o los fiscales en cuanto garantes
de la persecucién penal.”®

De lo expuesto, se entiende que existe una relacién general Estado-ciudadano, en tanto
nos encontramos en un Estado de Juridicidad, es decir, tras la renuncia del Estado Naturale-

52 Similar, JAKOBS, G. Sobre la normativizacion de la dogmitica juridico-penal. Madrid: Civitas, 2003, pp. 61-62. También, JAKOBS,
G. ¢Proteccion de bienes juridicos? Sobre la legitimacion del Derecho penal. Buenos Aires: Bdef, 2020, p. 54, afiadiendo que: “(...)
para el desarrollo y la ampliaciéon de la formacién educacional de la poblacion existen escuelas y universidades, mientras
que para la manutencién y el fomento de la productividad el legislador crea el derecho comercial y societario, estableciendo
tribuales para definir el derecho aplicable, asi como para el mantenimiento de la democracia se realizan elecciones”.

53 JAKOBS, G. Sobre la normativizacién de la dogmdtica juridico-penal. Madrid: Civitas, 2003, p. 53.

54  Ibid., p. 55.

55 Ibid,, p.57.

56 MUSSIG, Bernd. “Aspectos teérico-juridicos y teérico-sociales de la imputacién objetiva en el Derecho penal. Puntos de
partida para una sistematizacion”. En GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos (coord.). Teoria de sistemas y derecho penal. Fundamentos
y posibilidades de aplicacion. Granada: Comares, 2005, p.212.

57  Ibid., p. 213.

58  Ibid.
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za, exigimos al Estado un ciimulo de prestaciones elementales que debe garantizar® para
posibilitar una libertad personal verdadera. Esas prestaciones que la sociedad exige a esta
institucién se materializan mediante sus funcionarios ptblicos, sus representantes. La gran
cantidad de cometidos que el Estado moderno asume fundamenta el deber de los 6rganos
estatales a satisfacer, conforme a cada ordenamiento, los cometidos estatales que se le exi-
gen.*’ Asi, los funcionarios publicos estdn obligados con las exigencias que se derivan de esa
posicién especial, la cual, ha sido fundamentada por el Estado. De este modo, serd el nicleo
de las funciones estatales las que revisten de legitimidad a las competencias juridicas que
se le asignan a un determinado sujeto para el cometido estatal. Esto implica, que la persona
que ocupa un rol especial estatal debe administrar los derechos y deberes especiales que se
le han atribuido conforme al cometido estatal, o mejor decir, la satisfacciéon de las prestacio-
nes estatales elementales son los presupuestos de una vigencia organizada del ordenamiento
juridico cuyo cometido le compete al funcionario piiblico. En ese sentido, cuando un funcio-
nario comete un delito, defrauda la vigencia organizada del ordenamiento juridico, esto es,
la expectativa de poner en funcionamiento una institucién elemental: El Estado.

En los delitos de corrupcién de funcionarios, lo central es que el funcionario publico no
defraude ciertas expectativas que se le tienen asignadas, en concreto, que cumpla con rea-
lizar los cometidos estatales sin corrupcién; en consecuencia, el quid del asunto es que no
defraude su rol especial e infrinja un deber positivo: de fomento. Se trata de una relacién ju-
ridica positiva en atencién al cumplimiento de las funciones estatales respectivas, y en tanto
representante del Estado debe realizar dicha prestacion de fomento libre de corrupcion. Enton-
ces, la ratio legis radica en castigar el aprovechamiento del cargo que realizan estos funciona-
rios publicos al incumplir sus competencias institucionales,®" de modo que no se produce o
constituye una instituciéon elemental. Esto tltimo no implica un mero cambio terminolégico,
pues como se expuso, la idea de proteger bienes es insuficiente: no se trata de bienes, sino de
personas, el Derecho penal debe garantizar las relaciones juridicas, que existen entre las per-
sonas, que posibilitan el orden social, y lo hace, por un lado, asegurando las relaciones nega-
tivas y por otro, asegurando las relaciones positivas encomendadas a ciertos sujetos. En ese
sentido, se busca justificar porqué a una determinada persona se le impone una pena debido
a que no realizo determinadas prestaciones que permiten la existencia de una libertad real.

Como se dijo inicialmente, con estos delitos se establecen las reglas de juego en un deter-
minado sector social para posibilitar la orientacién social, de este modo, en el &mbito de la
funcién policial, se trata que toda actuacién del funcionario policial revista de legitimidad
y no sea utilizada en su provecho particular, a su vez, el ciudadano tiene que respetar al re-
presentante del Estado en tanto garante de los cometidos estales: policiales, de modo que, no
puede sobornar- o intentarlo- al funcionario. En definitiva, el art. 398-A establece el siguien-
te mensaje: jno defraudes la expectativa social de imposibilitar los cometidos estatales!
Esto dltimo, muestra la particular forma de entender la responsabilidad penal de aquellos
que no estdn vinculados con una institucién® y por lo tanto no pueden lesionarla.

59 PAWLIK, Michael. La libertad institucionalizada. Estudios de Filosofia Juridica y Derecho penal. Madrid: Marcial Pons, 2010, p. 195.
60  Ibid., pp. 198-199.

61 VILCHEZ CHINCHAYAN, Ronald H. Delitos contra la Administracion Piiblica. Una revision de la parte general
y especial. Una propuesta de reinterpretacion. Lima: Editores del Centro, 2021, p. 390.

62 Ibid., p. 403.
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TIPICIDAD OBJETIVA

El delito regulado en el articulo 398-A, hace referencia a la conducta del agente corruptor de
“ofrecer, dar o prometer” un medio corruptor (“donativo o cualquier ventaja o beneficio”)
a un miembro de la policia nacional para que: a) realice u omita actos en violacion de sus
obligaciones derivadas de la funcién policial (lo que se denomina como “propio”); o b)
realice u omita actos propios de la funcién policial, sin faltar a las obligaciones respecti-
vas (lo que se denomina como “impropio”).

Se trata de la infraccién culpable de la norma de cohecho activo en el &mbito de la funcién
policial. En efecto, solo quien vulnera la norma siendo responsable adquiere el significado
segln el esquema interpretativo objetivo,® esto es, solo quien de forma culpable infringe la
norma regulada en el articulo 398-A emprende algo que significa corromper a un funcionario
publico seguin la configuracion actual de la sociedad. No se trata de “culpabilidad” como adicién
de un elemento mds del delito, como usualmente lo entiende la doctrina, sino de algo cons-
titutivo pues tinicamente entran en la lupa del Derecho Penal aquellos sujetos que son au-
torresponsables. En esa misma linea, afirma Jakobs que: «la diferencia juridico-penalmente
determinante para valorar una conducta reza: sentido o naturaleza, en lo cual, la naturaleza
puede contener perfectamente otro sentido parcial, pero justamente no un sentido relevante
para el Derecho penal».** En lo que sigue pasaremos a explicar detalladamente, cada uno de
los elementos tipicos del delito, o mejor decir, a desentrafiar el significado de la conducta de
cohecho activo en el &mbito de la funcién policial.

1. LA CONDUCTA TIPICA: OFRECE, DA O PROMETE

En primer lugar, el agente corruptor debe realizar la conducta tipica de “ofrecer, dar o pro-
meter”. Bdsicamente se trata de una conducta de induccién, pues el interesado induce a un
funcionario (o lo intenta) a que se comporte deslealmente para lograr un objetivo. De esta
forma el tipo penal ofrece un triple mecanismo corruptor alternativo, sanciondndose cada
una de estas segtin las caracteristicas del caso.®® En ese sentido, el agente corruptor tiene que
ser competente por la realizacién tipica, es decir, el sujeto rebaso los limites del riesgo permi-
tido y realiz6 una conducta con un significado perturbador.

A. OFRECER

Asi, por un lado, “ofrecer” hace referencia a la conducta de proponer,® es decir, exponer un
proyecto o una idea a otra para que esta lo acepte y dé su conformidad para realizarlo; de
procurar,” esto es, intentar conseguir o lograr un objetivo; de gestionar, o sea, de hacer las ac-
ciones necesarias para conseguir o resolver una cosa; y ofertar, lo que significa ofrecimiento
o propuesta de algo. En ese sentido, en este contexto, “ofrecer” significa que un ciudadano,

63 JAKOBS, G. El concepto juridico-penal de accion. Bogota: Externado de Colombia, 1996, p. 44.

64 JAKOBS, G. “Accesoriedad. De los presupuestos de la organizacion en comin”. En FALCONE, Andrés (ed.). ;Autonomia
y accesoriedad? Hacia un sistema de intervencion delictiva superador del dominio del hecho. Madrid: Marcial Pons, 2021, p. 252.

65 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracién Piiblica. Lima: Gaceta Juridica, Tomo II, 2021, p. 181.

66 ABANTO VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la Administracion Piiblica en el Cddigo Penal peruano. Lima: Palestra, 2003, p.
467.

67 VILCHEZ CHINCHAYAN, Ronald H. Delitos contra la Administracion Piiblica. Una revision de la parte general y especial. Una
propuesta de reinterpretacion. Lima: Editores del Centro, 2021, p. 390.
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de forma unilateral, propone u oferta la entrega de un medio corruptor a un funcionario po-
licial, quien, siendo competente de sus atribuciones, o bien acepta la oferta y se compromete
a realizar la conducta propuesta o la rechaza. En ambos escenarios, la conducta se centra en
el agente corruptor, que con la conducta de ofrecimiento responde penalmente independien-
temente de la actuacién del funcionario policial.®® En atencién a esto tltimo, se sefiala que
al ser un delito de mera actividad con el ofrecimiento se consuma el delito,*” de modo que,
para su configuracion se tendra que acreditar la oferta corruptora.”

B. DAR

Por otro lado, “dar”, hace referencia a la conducta de entregar, esto es, poner una cosa en
poder de alguien; de otforgar, es decir, conceder o dar una cosa, generalmente como mérito o
recompensa; y de transferir, que significa ceder un derecho, un poder o una atribucién que
se tiene sobre cierta cosa o también pasar dinero de una cuenta a otra mediante una trans-
ferencia bancaria. En ese sentido, en este contexto, “dar” significa entregar materialmente el
medio corruptor, por parte de un ciudadano, y otro de recepcién,” por parte del funcionario
policial, para que este tltimo realice una conducta contraria a sus obligaciones o conforme a
estas. Esto tiltimo, pone en evidencia que no basta con ofrecer, sino que se tiene que entregar
y recibir el medio corruptor,’ de ahi que, en esta modalidad tipica es necesario la bilatera-
lidad entre ambas prestaciones: dar-recibir, lo cual también configurard para el funcionario
policial el cohecho pasivo.

De esta forma, para que pueda existir una diferenciacién con las otras conductas tipicas,
la conducta “dar” abarca todos los supuestos en donde el funcionario le solicita al ciudada-
no y este le entrega el medio corruptor, o cuando es el ciudadano quien tiene la iniciativa y
le entrega el medio corruptor,” en ambos casos la entrega debe ser inmediata.

C. PROMETER

Por dltimo, “prometer”, hace referencia a la conducta de pactar, es decir, acordar algo entre
dos 0 mds personas; de asegurar, esto es, dar garantia o seguridad de que una cosa va a su-
ceder o realizarse; o especificamente significa decir a una persona que hard algo, compro-
metiéndose u obligdndose a ello. En ese sentido, en este contexto, se trata de “prometer” un
medio corruptor a futuro, es decir, de algo que puede pasar y, en este dmbito, lo que pasara
es la entrega del medio corruptor al funcionario policial que acepté la promesa. Esto tltimo,
pone en evidencia la bilateralidad que se manifiesta en el pacto o acuerdo establecido entre el
agente corruptor y el funcionario, de modo que, el funcionario policial tras realizar la con-
ducta acordada podré recibir el medio corruptor prometido.

68  Similar, PENA CABRERA, Alonso. Delitos contra la administracién publica. Lima: Lex & Iuris, 2021, p. 662, destacando el
adelantamiento de las barreras de intervencién punitiva como expresién de la lucha de la corrupcion. ABANTO VASQUEZ,
Manuel. Los delitos contra la Administracion Puiblica en el Cédigo Penal peruano. Lima: Palestra, 2003, p. 471.

69 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracion Puiblica. Lima: Gaceta Juridica, Tomo II, 2021, p. 183. También,
SALINAS SICCHA, Ramiro. Delitos contra la Administracion Piiblica. Lima: Ideas, 2019, p. 639; VILCHEZ CHINCHAYAN,
Ronald H. Delitos contra la Administracion Piiblica. Una revision de la parte general y especial. Una propuesta de reinterpretacion.
Lima: Editores del Centro, 2021, p. 397.

70 PENA CABRERA, Alonso. Delitos contra la administracién publica. Lima: Lex & Iuris, 2021, p. 668. También, SALINAS
SICCHA, Ramiro. Delitos contra la Administracion Piiblica. Lima: Ideas, 2019, p. 639.

71  Asi, ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracion Piiblica. Lima: Gaceta Juridica, Tomo II, 2021, p. 183.
72 1Ibid.
73 PENA CABRERA, Alonso. Delitos contra la administracién piiblica. Lima: Lex & Turis, 2021, p. 669.
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De esta forma, se diferencia de la anterior conducta tipica (dar) porque no hay entrega del
bien, sino solo la promesa a futuro de la entrega, sin embargo, es necesario que se acepte la
promesa que motiva al funcionario policial’* a corromperse, de ahi que, cuando no se acepte
la promesa, la conducta del agente corruptor serd de ofrecimiento. Que a futuro se incumpla
lo prometido no excluye que sea punible el delito, pues este se consuma con la promesa y no
la entrega efectiva, una vez mds, delito de mera actividad.” Asimismo, la promesa debe ser
idénea y reunir las caracteristicas de seriedad, credibilidad y posibilidad, de modo que, ofre-
cimientos imposibles de cumplir, de contenido fantdstico o inexistentes no retinen dichas
caracteristicas” y por ello son impunes.

1.2. PRECISIONES

Debe especificarse, como se expondrd mds adelante, que las 3 conductas tipicas sefialadas
estdn en una relacion final con la conducta del funcionario policial. Asf, por ejemplo, el co-
rruptor “ofrece” un medio corruptor para que realice la conducta determinada de acuerdo o
en contra de sus funciones; el corruptor “da” un medio corruptor para que realice la conduc-
ta determinada de acuerdo o en contra de sus funciones; y el corruptor “promete” un medio
corruptor para que realice la conducta determinada de acuerdo o en contra de sus funcio-
nes. Por consiguiente, debe existir homogeneidad entre lo inducido y lo ejecutado,”” es decir, una
congruencia perfecta que revele sin fisuras que la actuacién inductiva tuvo la intensidad
suficiente para determinar a un concreto autor a la ejecucién de un concreto delito, en este
contexto, para que el funcionario policial infrinja o cumpla con sus obligaciones. Asi, por
ejemplo, no configuraria delito de cohecho activo si un sujeto le entrega dinero a un efectivo
policial para que este vaya, en su tiempo libre, a la escuela a dar una charla a los jévenes,
o cuando se le entrega dinero para que cuando llegue a casa le haga el favor de ir al super-
mercado a comprar ciertos productos, u ofrece 50 soles al policia de trdnsito por ayudarle a
reparar o empujar el auto averiado, etc. En definitiva, las conductas tipicas de ofrecer, dar
o prometer estdn dirigidas a las competencias del funcionario policial, de lo contrario, si es
ajeno a sus derechos y deberes quedard impune.

A su vez, no se debe obviar que puedan presentarse supuestos en donde las conductas
tipicas se alternan de modo que concurran, por ejemplo, la entrega de un medio corruptor y
la promesa de algtin otro medio corruptor cuando complete el trabajo.”

Ademads, las conductas tipicas estdn en una relacion temporal con el medio corruptor,
pues en el “ofrecimiento” no se entrega aun el medio corruptor, sino que simplemente se
propone; mientras que cuando se “da” el medio corruptor, la recepciéon es inmediata; y
cuando se “promete”, esto es, existe un acuerdo de voluntades entre el “corruptor” y funcio-
nario policial, el medio corruptor se entregara (o no) a futuro, por lo general, después que se
realiza la conducta del funcionario policial.

74 En contra, PENA CABRERA, Alonso. Delitos contra la administracion publica. Lima: Lex & luris, 2021, p. 760. Similar, ROJAS
VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracion Piiblica. Lima: Gaceta Juridica, Tomo II, 2021, p. 184.

75 PENA CABRERA, Alonso. Delitos contra la administracion puiblica. Lima: Lex & Iuris, 2021, p. 760. ROJAS VARGAS, Fidel.
Delitos contra la Administracion Publica. Lima: Gaceta Juridica, Tomo II, 2021, p. 184. SALINAS SICCHA, Ramiro. Delitos contra
la Administracion Piblica. Lima: Ideas, 2019, p. 642. VILCHEZ CHINCHAYAN, Ronald H. Delitos contra la Administracion
Piiblica. Una revision de la parte general y especial. Una propuesta de reinterpretacion. Lima: Editores del Centro, 2021, p. 397.

76 A detalle, ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracion Piiblica. Lima: Gaceta Juridica, Tomo II, 2021, p. 44.

77 SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier. “En los limites de la induccién”, InDret, N° 02-2012 p. 15. Recuperado de:
https:/ /indret.com/en-los-limites-de-la-induccion/.

78 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracion Piblica. Lima: Gaceta Juridica, Tomo II, 2021, p. 184.
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Asf pues, estas 3 conductas tipicas fenotipicamente pueden darse de cualquier forma, pues
el tipo penal hace referencia a “bajo cualquier modalidad” y buscan, generalmente, que
el funcionario favorezca los intereses del “corruptor”. Al dejar abierto el tipo penal la mo-
dalidad de ofrecimiento, entrega o promesa del corruptor hacia el funcionario policial, ello
posibilita entender que el corruptor puede, por ejemplo, ofrecerle a un efectivo policial de
un rango inferior que posteriormente le propondra al oficial de una posicién superior. En
definitiva, la conducta tipica puede ser directa o indirectamente (por acto propio o mediante
terceros), explicita o implicitamente, escrito u oralmente.”

2. MEDIOS CORRUPTORES: DONATIVO O CUALQUIER VENTAJA O BENEFICIO

En segundo lugar, la conducta tipica de ofrecimiento, entrega o promesa se lleva a cabo me-
diante los medios corruptores establecidos en el mismo tipo penal, esto es, “donativo o cual-
quier ventaja o beneficio”. Ello merece una explicacién:

a. El donativo es el bien mueble o inmueble que el efectivo policial acepta, recibe o recha-
za.® Este obsequio o regalo tiene un valor econémico,* esto es, traducible en dinero.
Este donativo, como sefiala un sector de la doctrina, implica el quiebre de la impar-
cialidad del funcionario ya que se estd poniendo “precio o pago” por los actos funcio-
nariales publicos. Este es de naturaleza material o corpdrea, de este modo podemos
valorarlo objetivamente y diferenciarla de la ventaja o beneficio. El donativo, més all4
de establecer un minimo de cuantificacién econémica, debe ser de tal intensidad que
debe mover o motivar a que el funcionario realice lo establecido por el interesado.®
Ejemplos de donativos pueden ser muy diversos, tales como sumas de dinero, trans-
ferencias bancarias, celulares, laptops, etc.

b. La ventaja o beneficio, ya sea patrimonial o extrapatrimonial, tiene un papel subsidiari-
0,% abarcando todo aquello que no esté considerado como donativo. Por ejemplo, em-
pleos, ascensos, premios, servicios gratuititos, un favor sexual etc. En ese sentido, el leg-
islador establece una formula numerus apertus que permite una diversidad de formas.

Cabe mencionar que, en atencién a la conducta de cohecho activo, sobre el medio corrup-
tor, la Corte Suprema ha determinado que es necesario que se acredite dicho medio, de lo
contrario no se configura el delito de cohecho activo.* En ese sentido, la determinacién del

79  Asi, ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracion Piiblica. Lima: Gaceta Juridica, Tomo II, 2021, p. 184. SALINAS
SICCHA, Ramiro. Delitos contra la Administracion Piiblica. Lima: Ideas, 2019, p. 646.

80 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracion Piiblica. Lima: Gaceta Juridica, Tomo II, 2021, p. 36. SALINAS
SICCHA, Ramiro. Delitos contra la Administracion Piiblica. Lima: Ideas, 2019, p. 645.

81 VILCHEZ CHINCHAYAN, Ronald H. Delitos contra la Administracion Piiblica. Una revision de la parte general y especial. Una
propuesta de reinterpretacion. Lima: Editores del Centro, 2021, p. 390.

82 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracién Priblica. Lima: Gaceta Juridica, Tomo II, 2021, p. 41.

83 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracion Piiblica. Lima: Gaceta Juridica, Tomo 11, 2021, p. 46. SALINAS
SICCHA, Ramiro. Delitos contra la Administracion Piblica. Lima: Ideas, 2019, p. 646. VILCHEZ CHINCHAYAN, Ronald H.
Delitos contra la Administracion Piiblica. Una revision de la parte general y especial. Una propuesta de reinterpretacion. Lima: Editores
del Centro, 2021, p. 390.

84 Asi, Sala Penal Permanente: Recurso de Nulidad N° 2298-2014, Callao, fundamento juridico, 4. Igualmente, la Sala Penal
Transitoria: Apelacion N° 10-2017, Puno, que en su sumilla establece: “En el caso, este Supremo Tribunal, con la prueba
personal y documental actuada en juicio, se acredité que el imputado, agente de calidad especial, realiz6 la conducta
prescrita en el verbo rector “solicitar” en forma directa o indirecta, a terceros, intermediarios, entre otros, a fin de influir en
la decision de un asunto sometido a su conocimiento y competencia fiscal. Entonces, se enervé el principio de presunciéon
de inocencia”.
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sometimiento a influencias fuertes de un funcionario policial autorresponsable puede ser acre-
ditado mediante una valoracién objetiva.* Como sefiala Herndn Orosco: «si bien en la esfera
intersubjetiva, a diferencia de lo que sucede con las explicaciones causales, no es posible afirmar con
total certeza que la decision delictiva del ejecutor se debe a la influencia motivacional ejercida por otra
persona, esta afirmacion si es mucho mds plausible cuando dicha persona no se limité a una influencia
cualquiera sobre la voluntad del ejecutor, sino que le prometié una remuneracion»*. Igualmente,
también se ha exigido que se precise la imputacién necesaria del delito, no solo en el as-
pecto factico y juridico, sino sobre todo el probatorio,* en ese sentido, no basta con men-
cionar el delito del Cédigo Penal y la descripcién de los hechos para sustentar la responsabi-
lidad, ya que si no existe una base objetiva debidamente acreditada no existird responsabilidad
penal alguna.

3. MIEMBRO DE LA POLICIA NACIONAL Y FUNCION POLICIAL

En tercer lugar, la conducta tipica de ofrecimiento, entrega o promesa de un medio corrup-
tor debe recaer sobre un miembro de la Policia Nacional, y, por ende, de sus funciones
derivadas. En ese sentido, es miembro de la Policia Nacional el funcionario piiblico que se le
imputa un dmbito de competencia con funciones y facultades para garantizar el orden inter-
no, el libre ejercicio de los derechos fundamentales de las personas y el normal desarrollo de
las actividades ciudadanas, de modo que, representa la ley, el orden y la seguridad en toda
la Repiiblica.™

En la medida en que estamos ante un supuesto particular de cohecho activo, el art. 398-
A del Cédigo Penal abarca los contextos de “Funcion Policial”. Esta hace referencia a la
finalidad fundamental del funcionario policial, la cual estd regulada en el art. 166° de la Cons-
titucién Politica:

La Policia Nacional tiene por finalidad fundamental garantizar, mantener y restablecer
el orden interno. Presta proteccion y ayuda a las personas y a la comunidad. Garantiza
el cumplimiento de las leyes y la seguridad del patrimonio ptblico y del privado. Pre-
viene, investiga y combate la delincuencia. Vigila y controla las fronteras.

En consecuencia, cuando se hace referencia a la “funcién policial” se quiere decir que el fun-
cionario policial actiia bajo el amparo de su finalidad fundamental,® como, por ejemplo,

85  Sobre la Co-Influencia sobre los intervinientes y una propuesta de la graduacién de la intervencion delictiva, vid.,, OROZCO
LOPEZ, Hernén D. “La graduacion de la intervencion delictiva. Lineas generales del modelo tipolégico de la influencia sobre
el hecho [Tatpragung]”. InDret, N° 2-2021, p. 172. Recuperado de: https:/ /indret.com/la-graduacion-de-la-intervencion-
delictiva/.

86 Ibid.
87  Sala Penal Permanente: Recurso de Nulidad N° 457-2018, Puno, fundamento juridico 4.

88  Definicion propia elaborada a partir del art. 2° de la Ley Orgdanica de la Policia Nacional del Pert. También, tener en
cuenta la definicién del Manual de Organizaciones de las comisarias PNP, 2016, que define al policia como “persona
humana investida de poder de policia del Estado para el ejercicio de sus funciones, que vela por la proteccién de la vida,
el cumplimiento de la ley, la seguridad del patrimonio publico y privado, para garantizar el equilibrio entre los derechos y
obligaciones de todos los peruanos”.

89  Asi, la Ley de la Policia Nacional del Perd, en su Titulo Preliminar, articulo III, “funcién policial”, sefiala que: La Policia
Nacional del Pert para el cumplimiento de la funcién policial realiza lo siguiente:
1) Garantiza, mantiene y restablece el orden interno, orden ptblico y la seguridad ciudadana.
2) Presta proteccion, y ayuda a las personas y a la comunidad.
3) Garantiza el cumplimiento de las leyes y la seguridad del patrimonio ptblico y privado.
4) Previene, investiga los delitos y faltas, combate la delincuencia y el crimen organizado.
5) Vigila y controla las fronteras.
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garantizando, manteniendo y restableciendo el orden interno; prestando proteccién, etc. De
este modo, la funcién policial se materializa mediante la ejecucion del servicio policial, requi-
riéndose del personal policial conocimientos especializados que permita la excelencia del
servicio a prestar.”’ Esto significa que no cualquier persona puede ser policia, sino que se
requiere determinados requisitos para ostentar un rol especial.

En atencién a las exigencias tipicas del delito de cohecho activo en el &mbito de la funcién
policial, la conducta del corruptor se dirige al funcionario policial. En este punto, debe
precisarse si se utiliza un concepto abierto de funcionario policial o uno restrictivo. Por un
lado, un concepto abierto de funcionario policial implicaria desbordar los limites de la tipi-
cidad, porque simplemente bastara con corroborar la formalidad del funcionario policial®!
y las atribuciones genéricas que tiene todo funcionario policial y que estdn reguladas en el
titulo I y II de la “Ley de la Policfa Nacional del Perd”;* por consiguiente, un concepto res-
trictivo de funcionario policial es mds plausible. Asi, la conducta del “corruptor” debe ir
dirigido hacia el funcionario policial competente de la realizacién de los actos que tiene a
su cargo, esto significa que son los pardmetros relativos al rol que el agente desempefia los
que determinan los limites de los permitido, y en el caso del funcionario policial sus finali-
dades, los medios y los limites del ejercicio de su funcién estdn delimitados con precisién en
el plano administrativo, disciplinario, procesal y penal®. Como afirma el profesor Pawlik:
«En el marco de la imputacion personal solamente entran en cuestion las condiciones bajo las cuales
un cometido estatal se actualiza en la persona de un funcionario concreto —aqui: determinado funcio-
nario policial-. Por eso, el funcionario policial cuyo deber de garante estd en discusion tiene que ser
visto, desde la perspectiva de un observador objetivo que sea ajeno a la funcién piiblica, en su rol de
representante del Estado respecto de su cometido de impedir delitos, es decir, de funcionario obligado a
actuar preventivamente con su competencia territorial y material».**

Esto tdltimo lleva a la cuestion de qué pasaria si se le pide ayuda a un funcionario que
no sea competente directo de lo instigado por el corruptor. En estos casos, en donde no se
ostenta la competencia directa, y, sin embargo, este funcionario ayuda, en la medida que,
por ejemplo, transmite lo que quiere el corruptor al funcionario competente, por ejemplo, el
comisario, se debe sancionar al funcionario que ayud¢ o facilit el delito como un cémplice.
Esta solucién, coincide con el parecer doctrinal mayoritario que entiende que el sujeto ac-
tivo en este delito es cualquier persona, ya que estamos ante un delito comin, de modo

6) Vela por la proteccién, seguridad y libre ejercicio de los derechos fundamentales de las personas y el normal desarrollo
de las actividades de la poblacién.
7) Presta apoyo a las demds instituciones ptblicas en el 4&mbito de su competencia

90 Ibid.

91 Exhaustivo en esta idea, VACCHELLI, Ezequiel. “En los limites del rol. Los conocimientos especiales del funcionario
publico”. InDret, N° 4-2017, pp. 4-5. Disponible en https:/ /indret.com/en-los-limites-del-rol/. Igualmente, PAWLIK,
Michael. “El funcionario policial como garante de impedir delitos policiales”. InDret, N°1-2008, p. 7. Disponible en: https:/ /
indret.com/ el-funcionario-policial-como-garante-de-impedir-delitos/.

92 Asi, el art. 1° regula el ambito de competencia (funcional y exclusiva a nivel nacional en materia de orden interno y orden
publico); articulo 2° que regula las funciones como por ejemplo velar por orden interno, la paz, convivencia social pacifica,
etc.; art. 3° que regula las atribuciones, como por ejemplo intervenir cuando el ejercicio policial asi lo requiera, requerir la
identificacion de cualquier persona; el articulo 4° que regula las obligaciones del personal policial o el art. 5° que regula sus
derechos.

93  VACCHELLI, Ezequiel. “En los limites del rol. Los conocimientos especiales del funcionario ptblico”. InDret, N° 4-2017,
p- 16, sefialando que: “el punto de partida para resolver los problemas que plantean los conocimientos especiales del
funcionario publico, entonces, solo puede ser la reglamentacién vigente que regula su funcién”.

94 PAWLIK, Michael. “El funcionario policial como garante de impedir delitos policiales”. InDret, N°1-2008, p. 20. Disponible
en: https:/ /indret.com/ el-funcionario-policial-como-garante-de-impedir-delitos/ (cursivas y énfasis afiadidas).
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que, también puede ser otro funcionario ptblico.” Asi, es cémplice el funcionario que coo-
pera a la realizacién del delito, transmitiendo la propuesta del “corruptor” y no autor, ya
que no estamos en un delito de infraccién de deber.

Al respecto, debe tomarse en cuenta el manual de organizaciones y funciones de las co-
misarias® para determinar la competencia territorial y material del funcionario policial. En ese
sentido, se debe tener en cuenta la estructura jerdrquica y organica de la comisaria para de-
terminar al funcionario responsable, a su vez, en esta estructura es donde se pueden dar di-
versos supuestos de intervencién delictiva, de modo que, es necesario conocer las funciones
especificas de cada funcionario policial:

1. Organo de Comando:

A) Comisario.

2. Organos de Apoyo:

A) Oficina de Administracién: a) Unidad de Recursos Humanos; b)
Unidad de Logistica; y c) Unidad de Seguridad Interna: i) Oficial
de Servicios y Atencién al Publico; ii) Comandante de Guardia; iii)
Servicio de Armeria; iiii) Radio Operador y Telefonista.

B) Oficina de Inteligencia.

C) Oficina de Planeamiento, desarrollo v estadistica.

D) Comité de evaluaciones de gestion.

E) Secretaria: a) Unidad de Trdmite Documentario y Archivo; y b) Uni-

dad de Copias Certificadas.
3. Organos de Ejecucion:

A) Departamento de Orden y Seguridad: a) Seccién de Patrullaje Mo-
torizado; b) Seccién de Patrullaje a Pie; v ¢) Seccién de Participacién
Ciudadana.

B) Departamento de Investigacion Policial: a) Seccién de Delitos y
Apovyo a la Justicia, Faltas y Contravenciones; b) Seccién de Familia;
y ¢) Seccién de Trénsito

Sin d4nimos de una explicacién exhaustiva de todas las funciones de cada efectivo policial,
mencionaremos algunas que pueden ser de suma importancia para el andlisis de los diver-
sos supuestos. Empecemos con la posicién jerdrquica superior, el “Comisario”,” quien es
el que estd al mando de la comisaria. Este posee la funcién general de planear, organizar,
dirigir, coordinar y controlar las funciones y actividades administrativas-operativas de la

95  Asi, SALINAS SICCHA, Ramiro. Delitos contra la Administracion Piiblica. Lima: Ideas, 2019, p. 647; ROJAS VARGAS, Fidel.
Delitos contra la Administracion Piiblica. Lima: Gaceta Juridica, Tomo II, 2021, p. 181; igual VILCHEZ CHINCHAYAN, Ronald
H. Delitos contra la Administracion Piiblica. Una revision de la parte general y especial. Una propuesta de reinterpretacion. Lima:
Editores del Centro, 2021, p. 392.

96 La Comisaria es la célula basica de la organizacion de la Policia Nacional del Pert; depende de las Regiones o Frentes
Policiales. Desarrolla la labor de prevencién, seguridad e investigacién; mantiene una estrecha relacién con la comunidad,
gobiernos locales y regionales, con quienes promueven la participacién de su personal en actividades a favor de la seguridad
ciudadana, asi como el desarrollo econdmico y social de la jurisdiccion, son de naturaleza urbana o rural segtin su ubicacion
geografica, vid., Manual de Organizaciones y Funciones de las comisarias PNP, 2016, p. 4. Recuperado de: https:/ /vlex.com.pe/
vid/manual-organizacion-comisarias-policiales-31410512.

97  El cargo de comisario serd desempefiado por un oficial de armas, egresado de la Escuela de Post Grado o de cursos similares
en el pais o el extranjero, correspondientes a su grado, deben encontrarse con aptitud psicosomatica “A”. Excepcionalmente
en los lugares donde no se logre cubrir el cargo de comisario con oficiales de armas, se asignaran suboficiales de armas, en
los grados de Sub Oficial Superior o Brigadier PNP. La funcién a desarrollar seré a dedicacién exclusiva. A detalle, también
sobre sus funciones generales y especificas, vid., Manual de Organizaciones y Funciones de las comisarias PNP, 2016, p. 7.


https://vlex.com.pe/vid/manual-organizacion-comisarias-policiales-31410512
https://vlex.com.pe/vid/manual-organizacion-comisarias-policiales-31410512
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comisaria dentro del marco de la politica institucional; supervisar y controlar las investiga-
ciones policiales de delitos, faltas, contravenciones, etc.; determinar la situacién legal de las
personas detenidas de acuerdo a ley; disponer que las mujeres detenidas y menores reteni-
dos, sujetos a investigacion en la comisaria; y Controlar el cumplimiento de la legislacion de
trdnsito, dispone la investigaciéon y denuncia de los accidentes de transito, entre otras.

El oficial de servicio y atencién al publico, quien se encarga de garantizar la seguridad
interna y externa de la comisaria, asi como del publico, detenidos, materiales, equipos, ar-
mamento y otros; atender directa e inmediatamente al ptiblico que acude a la comisaria,
orientdndolos acorde a sus requerimientos dando una respuesta inmediata en los casos de
emergencia; y cubrir servicio durante las 24 horas ininterrumpidas, no pudiendo abandonar
las instalaciones, debiendo estar premunido de su arma de reglamento y equipo policial que
viabilice su inmediata intervencién, entre otras.

El comandante de guardia, quien se encarga de estar a cargo de los Libros de Registros
de Detenidos, en el que anotard con exactitud la entrada y salida de los mismos, sin borro-
nes o enmendaduras; verificar que a los detenidos, antes de ser ingresados a los ambientes
destinados para la detencién de personas, se les haya practicado el cacheo o registro per-
sonal, para detectar objetos que puedan ser utilizados contra su integridad; y anotar en el
Libro de Registro de Depésito de Prendas de Detenidos, el inventario de prendas, objetos,
especies o dinero, haciendo firmar al detenido la conformidad de lo registrado para su pos-
terior devolucidn, entre otras.

El servicio de control de detenidos, quien verificard la presencia fisica y cantidad de
personas detenidas, su integridad y estado de salud, asi como su tiempo de permanencia;
verificar el estado de salud de los detenidos al momento de ser recibidos del Comandante
de Guardia o del Departamento de Investigaciones; y la seguridad y presentacién de los
ambientes destinados para la detencién de personas, manteniendo en su poder en todo mo-
mento la llave del mismo, entre otras.

Los oficiales de transito, quienes se encargan de dirigir las acciones de prevencién e
investigacién de accidentes de transito en el &mbito de su jurisdiccién, identificando a los
autores para la denuncia ante las autoridades correspondientes, dando cuenta a su jefe de
departamento; intervenir de oficio y en forma inmediata en caso de flagrancia respecto a ac-
cidentes de trdnsito, dando cuenta a la autoridad jurisdiccional correspondiente para las ac-
ciones pertinentes; imponer papeletas de infraccién al Reglamento Nacional de Trédnsito, po-
niendo a disposicién de la autoridad competente la licencia de conducir en caso la infraccién
lo amerite; y recibir los vehiculos que son puestos a disposicién de la comisaria, levantando
el acta de situacién vehicular, debiendo entregar copia de las mismas al personal de servicio
de seguridad de las instalaciones para su registro en el libro correspondiente, entra otras.

Debe sefialarse que en estos contextos es donde, por lo general, se presentan los casos
de “coimas”. Estos hacen referencia a los donativos de pequefia cantidad que pueden ace-
lerar trdmites, procesos, obviar entrampamientos burocraticos o motivar en general la vo-
luntad del sujeto publico.” Estas, pese al poco valor dinerario, son punibles ya que generan
un clima de relajamiento y amoralidad en el desarrollo administrativo de las funciones” o
mads concretamente, estos supuestos no son de insignificancia por que se dan en un contexto
relevante por crear un riesgo prohibido.'® Asi, por ejemplo, ha habido sentencias en casos

98 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracion Piiblica. Lima: Gaceta Juridica, Tomo II, 2021, p. 50.
99  Ibid.

100 VILCHEZ CHINCHAYAN, Ronald H. Delitos contra la Administracion Piiblica. Una revision de la parte general y especial. Una
propuesta de reinterpretacion. Lima: Editores del Centro, 2021, p. 387.
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en donde policia ha solicitado 10 u ofrecido 20 soles."” Ademds, hay que tener en cuenta lo
regulado por el articulo 398-B, que agrava el delito si se corrompe a un funcionario policial
de trénsito o seguridad vial. Sin embargo, hay que resaltar que este punto controvertido ha
sido poco abordado por la doctrina, con una fundamentacion escasa, pues parece evidente
que sancionar este tipo de comportamientos irfa en contra del principio de minima interven-
cién, y si ello no fuera asi, se tendria que argumentar el porqué, cosa que el parecer doctrinal
que defiende la punibilidad de estos supuestos no ha hecho. Sin dnimos de entrar en esta
discusidn, sostendremos que a partir de los criterios de imputacién objetiva y de la dogmadtica
de la induccién parece poco plausible afirma una induccién punible que, por ejemplo, S/. 10
soles son suficientes para determinar a un policia (salvo una situacién limite) a no impone
la multa o que lo lleve a la comisaria, por ello, capaz lo més adecuado sea calificar estos su-
puestos como los de un omnimodo facturus'® (un policia que ya estaba determinado a liberar
al conductor porque le dio lastima o pena, ejemplo).

4. EL “ACUERDO DE VOLUNTADES”

Respecto a la conducta de “dar” y “prometer” se requiere un acuerdo de voluntades."” Esto
implica que entre el agente corruptor y el funcionario policial existe un acuerdo en: 1) la en-
trega del medio corruptor, que puede ser inmediato (dar) o a futuro (promesa); y 2) la con-
ducta del funcionario policial en atencién a sus obligaciones que beneficiara al corruptor. En
efecto, entre el corruptor y funcionario policial existe un “pacto” o “concertacién”, esto es,
ponerse de acuerdo subrepticiamente en lo que la ley permite o no (en atencién a las compe-
tencias del funcionario concreto), en busca de beneficios propios (para el corruptor, por un
lado; y para el funcionario policial -medio corruptor-, por otro).' De esta forma se requiere
la bilateralidad del acuerdo que realizan ambos sujetos; por consiguiente, no podrd confi-
gurarse el tipo penal de cohecho activo, si es que no se determina el acuerdo de voluntades
previo al comportamiento final del funcionario policial competente.

En esa misma linea, respecto a las conductas tipicas en mencién, la jurisprudencia ha
sefialado que: “existiendo una relacion de finalidad entre la aceptacion del dinero, como en este caso,
y el acto que se espera sea ejecutado, omitido o retardado por el funcionario piiblico, el mismo que estd
dentro de su competencia funcional; ast, solo el acuerdo de voluntades configura el tipo penal, no sien-
do necesario el cumplimiento del pago, de la promesa o del acto indebido” '

En cambio, en la conducta tipica de “ofrecer” bastard con el ofrecimiento mismo, no sien-
do necesario un acuerdo, ya que esta oferta puede ser rechazada. Asi, inicamente basta la
unilateralidad de la oferta/ propuesta. Por ello, en esta modalidad tipica bastara con el com-
portamiento de ofrecer para que se configure el tipo, lo que en otras cosas equivale a un “in-
tento de instigacién” punible.

101 Ibid.

102 SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Javier. “En los limites de la induccién”, InDret, N° 02-2012 pp. 19-27. Recuperado
de: https:/ /indret.com/en-los-limites-de-la-induccion /. Critico con esta idea, MARTINEZ SANROMA, Oriol. Motivacién e
intervencion delictiva. Una reestructuracion de la «participacion psiquica». Barcelona: Atelier, 2023, p. 310, quien afirma: “Sobre
esta premisa, considero que hay razones suficientes para reinterpretar la figura del omnimodo facturus, no como una linea de
division entre la induccién y la complicidad, sino como una frontera entre una conducta motivadora penalmente relevante
en forma de intervencién y una relevante”.

103 Asi, ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracion Publica. Lima: Gaceta Juridica, Tomo 11, 2021, p. 188.
104 Sala Penal Permanente: Recurso de Nulidad N° 1126-2017, Ancash, que lo desarrolla respecto al delito de colusién en su

sumilla: “(...) [2] La concertacién consiste en ponerse de acuerdo subrepticiamente en lo que la ley no permite, en busca de
beneficios propios, que no necesariamente debe causar perjuicio a la administracién”.

105 Segunda Sala Penal Transitoria: Recurso de Nulidad N° 1406-2007, Callao, fundamento juridico 5.
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INTERVENCION DELICTIVA

Por ultimo, cabe sefialar los supuestos de pluralidad de intervinientes en la comisién del de-
lito de cohecho activo en el &mbito de la funcién policial. En ese sentido, teniendo en cuenta
que este es un delito comtin o de dominio, el criterio para determinar la autorfa, segtin la
doctrina mayoritaria, es el dominio del hecho tipico. Por tanto, autor es el personaje central por
su influencia determinante o decisiva en el acontecimiento: tiene en sus manos el desarrollo del
suceso tipico. Por otro lado, participe es quien no tiene dominio del hecho tipico.

Asf, serd autor directo quien realice de propia mano las conductas tipicas de “ofrecer, dar
o prometer” a un miembro de la Policia Nacional, esta modalidad es la forma mds usual de
cometer el delito. Por ejemplo, el taxista que ha sido detenido por manejar a una excesiva
velocidad ofrece, da o promete al policia que lo intervino que cese con su detencién a cam-
bio de 100 soles, o si es que fuera un policia de trdnsito, le ofrece, da o promete 300 soles
para que no le imponga una papeleta. Cabe precisar que, el tipo penal sefiala “bajo cualquier
modalidad”, de modo que, no se requiere la concurrencia factica del agente corruptor, sino
que puede realizar las conductas cuando no se encuentra junto con el policia, por ejemplo,
cuando lo llama y le ofrece cierta suma de dinero para que incumpla con sus funciones o
mediante una videollamada, etc.

La autoria mediata se configurard cuando se realice la conducta tipica de cohecho activo
por medio de otro. Por ejemplo, cuando se utiliza a un menor para que él sea quien ofrezca
el medio corruptor al policia o cuando por engafio, le digo a un sujeto autorresponsable que
entregue un paquete al policia.

La coautoria se configurard cuando se realice la conducta tipica de cohecho activo con-
juntamente con otros. Por ejemplo, existird coautorfa cuando se realice la conducta tipica
de ofrecimiento por dos esposos, tanto el que conduce como el que estd de copiloto, y son
ambos quienes ofrecen un medio corruptor al policial para que incumpla con sus funciones
o cuando alternativamente uno ofrece y otro promete al policia.

La participacién delictiva dependerd si estamos ante conductas de instigacién o complici-
dad. La instigacion, por un lado, se configurard cuando alguien determina a otro a cometer
el delito de cohecho activo en el dmbito de la funcién policial, por ejemplo, cuando detienen
a un sujeto y debido a eso llama a un conocido para que lo oriente en esta situacién y este
altimo le da las razones determinantes para que intente ofrecer algiin medio corruptor al
policia. Por otro lado, la complicidad se configurard cuando se preste auxilio o asistencia a
la comisién del delito. Por ejemplo, son conductas de complicidad: entregar por encargo la
suma de dinero al policia, transmitir la propuesta de soborno al policia, dar los datos de la
familia de un policia para que el soborno sea mds efectivo, reforzar el dolo del policia cuan-
do estd evaluando la propuesta corruptora, etc. La diferencia entre complicidad primaria y
secundaria dependera de la importancia del aporte sin el cual el hecho no se hubiese perpe-
trado y tendrd que ser evaluado caso por caso.

Esta forma de determinar la autoria, en nuestra opinién, no es convincente y existen mu-
chas razones para abandonar la teorfa del dominio del hecho'®. A efectos de practicidad,
explicaremos nuestra forma de entender los supuestos de intervencién delictiva. En primer
lugar, la distincién entre autoria y participacién no es cualitativa, sino cuantitativa, esto sig-
nifica que dependerd de la importancia del aporte determinar si ese interviniente responde

106 El desarrollo de las criticas de esta teoria no puede abordarse aqui debido a que excede las pretensiones de este trabajo, al
respecto vid., LESCH, Heiko H. Intervencién delictiva e imputacién objetiva. Bogota: Externado de Colombia, 1995, p. 13-76.
JAKOBS, G. Teoria Intervencion la delictiva. Bogota: Externado de Colombia, 2016, pp. 19-103.
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como autor o participe. En segundo lugar, la accesoriedad no se entiende como relacién de
dependencia sino como imputacién, esto es, algo es propio, no solo cuando concurre una rea-
lizacién de propia mano, sino cuando exista una razén para imputar como propio lo sucedi-
do. En tercer lugar, no existe un hecho ajeno en donde se participa, sino que el hecho es de
todos, en efecto, todos son competentes por el hecho tipico. En cuarto lugar, la determina-
cién de “autoria y participaciéon” se da por dos niveles, a saber: 1) el primer nivel refiere a la
fundamentacién de la competencia por el hecho, esto es, determinar cualitativamente quie-
nes son intervinientes, quienes estdn vinculados por sus prestaciones (divisién vinculante
de trabajo); y 2) la valoracién del aporte, en base determinados criterios (influencia sobre el
suceso tipico, influencia sobre los intervinientes y la confluencia de ambos, graduacién de la
influencia sobre el hecho en leve, moderada o grave).

Asi, existirdn supuestos de autoria directa,'” cuando efectivamente se realice de propia
mano, se instrumentaliza a un inimputable y cuando haya un hecho pre-configurado, esto
es, cuando ya se haya determinado que policia, la forma de entrega de dinero, los montos,
los que ejecutaran el delito. Un ejemplo de esto dltimo serd cuando un padre manda a un
sujeto a que hable con el policia para que le ofrezca sumas de dinero para que suelte al
hijo detenido, en este caso, el padre serd autor siempre y cuando el haya pre-configurado
el hecho y la “ejecucién” sea tan trivial que lo puede realizar cualquiera. O, por ejemplo,
en los contextos de organizaciones criminales, cuando se dé la orden de sobornar a un po-
licia, el que estd al mando de la organizacién criminal responde como un autor, en coauto-
ria con sus subordinados.

TIPICIDAD SUBJETIVA

De la redaccién tipica del cohecho activo en el dmbito de la funcién policial se desprende
que este es un delito doloso. En ese sentido se exige que el autor tenga el conocimiento
(y voluntad, para algunos'®) que estd realizando la conducta tipica, esto es, que estd co-
rrompiendo al funcionario o servidor ptublico. Asi pues, es necesario que el “corruptor”
tenga conocimiento que estd ofreciendo/dando/ prometiendo un medio corruptor a un
funcionario para que realice determinadas conductas en atencién a su funcién. De lo que
se trata, es de la atribucién de un conocimiento penalmente relevante en atencién a sus
competencias de conocimientos, esto es, aquello que debe conocer en funcién de su parce-
la social que le corresponde administrar, de modo que, serd el contexto social de la accién
lo que permitird atribuir el conocimiento exigido. Asimismo, el dolo debe abarcar que
mediante el comportamiento tipico correspondiente que se estd poniendo en juego a los
efectos de que el sujeto ptuiblico realice u omita los actos de violacién de sus obligaciones o
en cumplimientos de estas.

1. DELITO DE TENDENCIA

Estamos ante un delito con “elementos subjetivos especiales”, esto es, que requieren ele-
mentos subjetivos adicionales a los generales (dolo o culpa). Especificamente estamos ante
un tipo de “tendencia interna trascendente” en donde los elementos subjetivos adicionales

107  Asi, utilizando grupo de casos para ejemplificar las diversas formas de intervencién delictiva, pero respecto a la omision, ROBLES
PLANAS, Ricardo. Garantes y complices. La intervencion por omision y en los delitos especiales. Barcelona: Atelier, 2006, p. 71.

108 ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracion Piiblica. Lima: Gaceta Juridica, Tomo II, 2021, p. 188. SALINAS
SICCHA, Ramiro. Delitos contra la Administracion Piiblica. Lima: Ideas, 2019, p.648.
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trascienden a la parte objetiva de la conducta tipica.'” Al respecto, debe decirse que ciertas
finalidades o estados subjetivos que debe poseer el autor al realizar determinadas conductas
tipicamente relevantes pueden estar expresamente en el tipo penal (el 4animo de lucro en
el hurto) o se pueden desprender de su correcta interpretacion (dnimo de difamacién). En
el caso concreto, se desprende de la misma interpretacién del tipo de cohecho activo en el
ambito de la funcién policial que existe una finalidad del corruptor de ser favorecido por el
comportamiento del funcionario.

En este punto, la jurisprudencia se ha pronunciado sefialando que: “la finalidad que bus-
ca el sujeto activo con su actuar es ser favorecido en el desarrollo de los actos funcionales.
Es un delito doloso. El agente desde el primer momento sabe y conoce que ofrece, entrega o
promete cualquier ventaja o beneficio al sujeto publico con la finalidad de que éste le favo-
rezca al desarrollar sus obligaciones funcionales”.'?

CONSUMACION Y ;TENTATIVA?

Una solucién diferenciada nos permitird establecer la consumacioén o tentativa de este de-
lito. Asf pues, respecto a la conducta de “ofrecer” existe consenso, doctrinal y jurispru-
dencial, en sefialar que al ser un delito de mera actividad el delito se consuma con la reali-
zacién de dicha conducta'™: de ofrecer, siendo indiferentes si el funcionario policial acepta
o no. En ese sentido, la Sala Penal Transitoria,'? sefiala que: “para su consumacion no re-
quiere de la aceptacion expresa o tdcita del funcionario a quien el agente pretende corrom-
per, pero si de su conocimiento directo del ofrecimiento ilegal. En tal sentido, [el] comportamien-
to delictivo [...] se consuma con la sola propuesta venal que es conocida por el funcionario
piiblico. En esto se demuestra la autonomia del tipo penal del cohecho activo, de modo que es inde-
pendiente de la aceptacion de la propuesta por parte del funcionario piiblico”. Igualmente, la Sala
Penal de Apelaciones'” sefiala que: “La conducta se perfecciona con el simple hecho de ofrecer.
El delito se configura independientemente de si lo ofrecido u ofertado no se hace realidad
o, pese que el agente realiza la oferta u ofrecimiento, el sujeto piiblico no lo acepta y mds
bien denuncia los hechos. Basta acreditar que el agente ofrecid, para consumarse el delito.
Se trata de un delito de mera actividad”.

Por otro lado, respecto a la conducta tipica de “dar” y “prometer”, existe pues diferen-
tes posiciones al respecto. Asi, un sector de la doctrina sefiala que la consumacién requiere
un resultado que consiste en que se produzca la recepcién de la promesa o entrega del me-
dio corruptor.* A esta opinion se le opone el sector mayoritario, tanto en la doctrina como
en la jurisprudencia, al sefialar que, en esta modalidad igualmente estamos ante un delito

109 GARCIA CAVERO, Percy. Derecho penal. Parte General. Lima: Ideas, 2019, p. 402.
110 Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Lima: Resolucién N° 07, de fecha 12-04-2012, fundamento
juridico 10, que se corresponde al Exp. N° 00005-2011 -33-1826-JR-PE-03.

111 Asi ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracion Piiblica. Lima: Gaceta Juridica, Tomo II, 2021, p. 189. SALINAS
SICCHA, Ramiro. Delitos contra la Administracion Piiblica. Lima: Ideas, 2019, p. 649. VILCHEZ CHINCHAYAN, Ronald H.
Delitos contra la Administracion Publica. Una revision de la parte general y especial. Una propuesta de reinterpretacion. Lima: Editores
del Centro, 2021, p. 403.

112 Sala Penal Transitoria: Recurso de Nulidad N° 321-2011, Puno, fundamento juridico 11.

113 Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Lima: Resolucién N° 07, de fecha 12-04-2012, fundamento
juridico 10, que se corresponde al Exp. N° 00005-2011 -33-1826-JR-PE-03.
114 Asi, ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la Administracion Piiblica. Lima: Gaceta Juridica, Tomo II, 2021, p. 189. También,

pero solo respecto de la conducta tipica de “dar”, PENA CABRERA, Alonso. Delitos contra la administracion puiblica. Lima:
Lex & luris, 2021, p. 571.
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de mera actividad'” de naturaleza unilateral, pues “la conducta del agente se perfecciona
con el simple hecho de entregar o dar la ventaja o beneficio indebido con la finalidad de
que el beneficiado realice un acto en violacion a sus deberes. No hace falta que previamente
haya un ofrecimiento, ni menos hace falta que haya de por medio un pedido o un acuerdo. También
el delito se consuma independientemente de si pese a recibir lo entregado el sujeto piiblico no infrin-
ge sus deberes funcionales”."

A nuestro modo de ver, el legislador penal estd haciendo uso de las técnicas de antici-
pacién de las barreras de punicién penal, de modo que, este es un delito de “emprendi-
miento”,'’ los cuales constituyen supuestos “consumacién alternativa”, es decir, la tenta-
tiva se equipara a la consumacién asociando a ambos estadios la misma sancién penal, de
ahi que, se alcance el grado perfecto de consumacién tanto cuando se produce consumacién
real como cuando se determina esta por solo haberse dado comienzo a la ejecucién o demds
actos ejecutivos. En efecto, teniendo en cuenta que el legislador ha decidido criminalizar
conductas en estadios previos, nos encontramos en un terreno en donde es dificil establecer
los limites de la intervencién penal, por ello, esta forma de ver las cosas, delito de consuma-
cién alternativa, permite establecer el &mbito punible de conductas con tales caracteristicas.
Como advierte Jakobs, «pero si ya son inciertos el comienzo y el fin de un estadio previo material-
mente determinado, no puede sorprender que sea todavia mds incierto por donde discurre el limite
entre la conducta previa que es aun legitimamente punible y la que no puede ser ya castigada»."'®

En ese sentido, le damos la razén a la posiciéon minoritaria al entender que efectivamente
el “dar” implica la recepcién de lo dado y, bajo la posicién que asi se sostiene, “prometer”
también implica ese acuerdo mutuo con el funcionario, de modo que, cuando no se recep-
cione o se niegue la entrega o la promesa se configurara un ofrecimiento.”? No existe pues de-
lito de cohecho activo en el &mbito de la funcién policial en grado de tentativa,'® la técnica
legislativa permite entender que estas 3 conductas tipicas del estadio previo ya determinan
la punibilidad del delito en momentos distintos, o mejor decir, estas 3 conductas son expre-
si6n de la anticipacién penal, de modo que, no se puede anticipar mds de lo que ya se ha
establecido y serdn las caracteristicas del caso las que permitan determinar cudl de ellas se
configura. De todas maneras, las 3 modalidades tipicas estdn equiparadas y le corresponde
la misma sancién, simplemente consumacion alternativa.

115 SALINAS SICCHA, Ramiro. Delitos contra la Administracion Piiblica. Lima: Ideas, 2019, p. 649. VILCHEZ CHINCHAYAN,
Ronald H. Delitos contra la Administracion Piiblica. Una revision de la parte general y especial. Una propuesta de reinterpretacion.
Lima: Editores del Centro, 2021, p. 403.

116 Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Lima: Resolucién N° 07, de fecha 12-04-2012, fundamento
juridico 10, que se corresponde al Exp. N° 00005-2011 -33-1826-JR-PE-03.

117 Fundamental, POLAINO NAVARRETE, Miguel. Instituciones de Derecho Penal. Parte General. Lima: Grijley, 2005, p. 300.
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CONCLUSIONES

Finalmente, concluiremos resumiendo las principales ideas que se han desarrollado en
este trabajo:

El delito de cohecho activo en el ambito de la funcién policial es un delito especifi-
co del delito de cohecho activo genérico. La ratio legis de su tipificacion se basa en la
necesidad de contextualizar el &mbito de interaccién social y las reglas de juego entre
los funcionarios policiales y ciudadanos.

La corrupcién publica implica necesariamente un rompimiento con el ordenamiento
juridico y con los valores que la sustentan desde la perspectiva del interés general, en
definitiva, la defraudacion de una institucion social: El Estado

La discusién en torno a la naturaleza unilateral o bilateral en este delito debe ser rel-
ativizada, ello porque poco o nada aporta a su comprensién. Para su configuracién
se exige la concurrencia de otro interviniente (funcionario), de modo que, se puede
manifestar de forma unilateral o bilateral sancionado a cada uno de forma independiente.
Asi estamos ante un delito de induccién o instigacién, regulado de forma auténoma,
sanciondndose la tentativa del mismo.

La doctrina mayoritaria entiende que el bien juridico protegido ha de ser imparciali-
dad del funcionario ptblico, de modo que, con ello se evidencia la lesién del correcto
funcionamiento a la Administracién Publica.

Una compresién del Derecho Penal reducida a la proteccién de bienes se muestra insu-
ficiente. Los bienes también han de crearse, constituirse, fomentarse. El Derecho Penal
debe determinar quiénes son competentes de dicho cometido de fomento para las in-
stituciones elementales en atencién a la estructura social.

Un cometido estatal se actualiza en un funcionario ptiblico, de modo que, este actda
en representacién de lo general. Por ello, debe realizar dicha prestacién de fomento li-
bre de corrupcidn, lo cual implica: 1) no aprovecharse del cargo; y 2) el debido respeto
al realizar su cometido estatal sin que se esté imposibilitado. En el delito de cohecho
activo, el ciudadano no debe defraudar la expectativa social de imposibilitar los com-
etidos estatales.

La realizacién tipica de este delito quiere la infraccién culpable de la norma, esto
es, solo quien de forma culpable infringe la norma regulada en el articulo 398-A em-
prende algo que significa corromper a un funcionario piiblico segiin la configuracion actu-
al de la sociedad.

La conducta tipica tiene la estructura de induccién punible, con la particularidad que
se sanciona la tentativa de esta. Asi, mediante el uso de la técnica de anticipacién de la
punibilidad se sanciona las 3 conductas alternativamente. Por ello, estamos ante un deli-
to de consumacion alternativa, en donde la tentativa y consumacién son equiparadas.

El funcionario policial acttia en el marco de su funcién policial, esto es, bajo el amparo
de su finalidad fundamental, que no es otra cosa que actuar bajo el &mbito de compe-
tencia especial que se le ha designado.

Es necesario que la conducta de cohecho activo este dirigida al funcionario con com-
petencia territorial y material, esto es, debe ser dirigido a sus funciones especificas no
ajenas a las mismas.
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